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Não obstanteas incertezaspolíti"casque são constantesna evo-
luçãodo processohistórico,não há comonãoentendero aperfeiçoa-
mentodastécnicasadministrativasno que diz respeitocoma proble-
máticaestatalda Administração.
Não bastaao Estadoestarorganizadopoliticamente.Precisamui-
to mais:é necessárioque estejaharmonizadocom a Administração
e delafaçasuaexpressãodevontadelegal,legítima,capazde atender
o serviçopúbliconavariadapeculiaridadecomquese apresentapara
satisfaçãode exigêndascoletivas.
A isso chamaríamosde racionalização.Tantoo processohistó-
rico,comoo jurídicoou o político,fazemumamesmaestruturaorga-
nizacional.Harmonizam-seface à realidadee com relaçãoaos fins.
A realidadecorrespondeao fato.Os Uns sãoaquelesque afetamde
momentoa sociedadepoliticamenteorganizada.
1.o - REALIDADE E FINS
Quantoao fato envolve,nassuasperspectivas,elementosinte-
grativosde ordem sociale segurançapolítica.Quanto aos fins au-
mentamna proporçãodo complexodas atividadesinerentesà satis-
fação das comunidades,obrigandoo Estadoà adoçãode procedi-
mentosque ampliama conceituaçãode serviçopúblico. .
Bemdizendo,parao Estadomoderno,tudo é serviçopúblico.A
própriadefesado homem,comocidadãosujeitode direitos,é função
e atribuiçãodo poderestatalatravésda Administração.Podeser que
sejamdiferentesos regimespolíticos,masnão sãodiferentesos mé-
todosespecíficosde atuaçãoadministrativa.
.Daí porgue,não ser maispossível,distinguironde a realidade
sodal não distingue,para estabelecercritériosteóricosque afastem
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o elementopúblicodo elementode direitoprivado,tornandoestan-
quessituaçõesque se complementamou situaçõesque se completam
pela evidênciada unidadena ordemjurídica.
Valiosassão, por isso, as contribuições.do processoe das leis
privadas,civis e comerciais,no sentidoda fixaçãode certosproble-
masque na suaessênciasãoproblemasde naturezapública.Ou pro-
blemasde fins públicosquese realizamnos limitesda esferaprivada
semperderemos objetivosde direitopúblico.
2.o - AUTONOMIA APENAS DOUTRINÁRIA
Não digamque hojeemdia, por forçadossistemasocializantes,
pode o Estadosepar-ilro interessepúblicodo interesseprivado,ado-
tandoposiçõescontrastantescoma ordemjurídicaintegrada.Os que
assimteimamesquecemo valor da ordemeconômicacomobaseda
ordemjurídicae conexada ordemsocial.
Aquela marchado direitoparaa individualizaçãodoseusqua-
dros normati'vosnão prevalecemaiscomodeterminaçãocientífica.t
válida apenasno domínioda doutrinae das especulaçõesteóricas.
Oué apenasválida para conhecimentode certosfenômenosparti-
cularesque somadosfazempartede umtodoabsolutoe real.
Essetodo é o direito.Não o direitocivil ou comercial.Não o
direitopenalou processualpenal.Nãoo di'reitointernacionalpúblico,
privado ou político.Não o processualcivil ou o direito financeiro.
Não o direitoconstitucionale administrativo.Mas o direitocomoex-
pressãoda condutahumana,políticae social.
Quandoa Administração,peloEstado,usadasnormascivis,bus-
candoo apoiodo CódigoCivil, nadamaisfaz que reconhecermeios
existentesde efetivaçãode fins comunsao próprio direito. Pouco
importa,diantedo objetivocolimado,a naturezado procedimentou
os peculiaresmétodosjurídicosadotados.
Enormeé a.contribuiçãodo DireitoCivil para a formaçãodo
DireitoAdministrativo.Quasetodas,senãotodas,as instituiçõesde
Direi'toAdministrativo,foram buscadasou senãoinspiradaspelo Di-
reitoCivil. Somentepelo Estado,comoorganizaçãopolítica,o direito
se tornamateriale tambémpositivo.
Já vai distanteo tempodas longase fastidiosasdisputasentre
posi'çõesde civilistase publicistas.Inclusivepara dizer aos adminis-
tratistasque o DireitoAdministrativonãose deixa-fecharnos limites
de uma autonomiadoutrináriaque pretendea separaçãoirreal de
pessoas,coisase fenômenos.
--u- --- - - - ----
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Houveépocaem que se falavade um DireitoCivil publicizado.
Não se fala mais.O que valemsãoos relacionamentosjurídicosque
fazema espécieda pessoajurídl.ca.Ou a pessoajurídicacriadapelo
Estadocomoa melhorcapazde absorverdeterminadasituaçõesà
realizaçãode certoserviçopúblicoessencial.
É o casoaquidasfundações,pessoasjurídl.casde direitoprivado,
criadascoma finalidadede direitopúblico.E tambémo exemplodas
empresaspúblicas,pessoasjurídicasde direitoprivado,organizadas
como intuitomanifestode atendl.mentode serviçosem áreaseconô-
micasde justificadointeresseestatal.
3.° - OS INSTRUMENTAIS DE DIREITO PRIVADO
Importamuito,porém,principalmentepara o DireitoAdminis-
trativo, no que diz com a vontadelegal da Adml'nistração,saber
que ele não desmereceos importantesinstrumentosque lhe são
oferecidospelo DireitoPrivado,semforçar,no entanto,distinçõesde
sistema,de procedimentou de conflitode normas.
Porqueessadistinçãonão existe na reali"dadedo direito, seja
públicoou privado.O que existemsão procedimentosou processos
que maisde pertosecoadunamcoma problemáticadministrativa.E
que dão a Administração,elementosjurídicoscomque possacumprir
os seusinalienáveisfins de serviçopúblico.
Ninguémdiscutea imprecisãodos elementoscomponentesdo
proces~odesapropriatório.Como instituto,a desapropriação,tanto
poderiapertencerao DireitoCivil comoao DireitoAdmi"nistrativo.Per-
tenceao DireitoAdministraj'ivou comotal.é aceita,tendoem conta
os interessesque levamo Estadoa desapropriar.
No ato admini.strativo,no contrato,o que.observamosno fundo,
é a característicalógicada normacivil. De igual maneiranas funda-
ções criadaspelo poderpúblico.Ou nas empresas,que nominadas
de públicas,comopessoasprivadas,dão à Administração,capacidade
no atendimentode serviçospúblicosantesestatais.
Emse tratandoda formajurídicadas empresaspúblicas,impos-
sível nãoconsiderara natureza.atribuídade caráterde pessoapriva-
da, em razãoda vontadelegislativacuja importânciatranscendea
hermenêutica.Não cabeao juristalevantarsuspeiçõesinterpretativas
onde a lei diz ao queveme o que pretende. .
Nãoé somenteumaquestãodeorigemou de fundamentação
legal,legislativa.Trata-se,sobretudo,.de umaquestãode fato, real
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naestruturaadministrativa,indispensávelà Administraçãoativa,quan-
do descentralizada,quandoindireta.Principalmente,com respel'toao
Estadoeconômico,ao homemeconômico.
Nada há, pois, a admirar,nem a surpreender,com essa nova
ou atualtipificação,de fundaçõese de empresaspúblicas.Assumem,
naverdade,aspectosjurídicosnãotradicionai's,em virtudeda expan-
sãodos fins estataise da necessidadequeo Estadotemparao exato
cumprimentode fundamentaisexigênciaseconômicas.
Ressalte-se,que depoisdassociedadesde economiamista,cres-
cemde importância s fundaçõese as empresaspúblicas.Comapoio
nos instrumentaisfornecidospelo DireitoPrivadoquantoà forma e
ao processo.Mas comas implicaçõesde fim, de finalidade,que dão
conteúdoàs pessoasque fazemserviçopúblico.
4.° - FUNDAÇÃO E EMPRESA POBLlCA
Numa tendênciaque se generaliza,assentadanão somentenas
práticasadministrativasracionais,já se entendepoderemas funda-
çõesassumira forma de empresa.Ou as empresas,sem quebrado
sistema,assumira formade fundação.Istoporqueo Estadotem por
obrigaçãoprocuraros meiosmaisadequadosde administração.
Estáno própriocontextoda ordemjurídicaessafranquia legal
que se exferiorizano serviçopúblicopela determinaçãodas pessoas
jurídicas.Sabe o Estado,dentroda própriaorganizaçãoadministra-
tiva, o que melhorconvémaos propósitosda Administração,no to-
canteà execuçãoindiretados serviçospúblicos.
Não há porque, então,não possa a fundação,trazer na sua
estruturaa forma de empresa.E a recíprocatambémé verdadeira.
Motivos não existem,para que as empresaspúblicas,não se criem
como fundações.São ambassociedadesconstituidascom respeito
ao princípioda legalidadee à disciplinaorgânicaestatal.
A excessivaprivatizaçãoda atividadeeconÔmica,mercantile
ihdustrial,semprefoi um permanenteobstáculopara que o Estado
na extensãopudessedevidamentecumpriros seusfins essenciaisde
vida. Comofato histórico,no direito,o fenômenoé racionalizadore
se justificapela necessidadepúblicae social.
Do ponto de vista jurídicoe organizacionalo problemanão é
tãocomplexocomoparece:a via adotadaé a da descentralizaçãoad-
ministrativano terrenoeconômico,utilizada para j'nstrumentona
criaçãode empresase fundações,coma finalidade,em regimeespe-
cífico, de asseguraro desenvolvimentoplanificado.
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5.o - AS NOVAS fóRMULAS ADEQUADAS
As empresaspúblicas,tal comose apresentamhoje no Direito
Administrativo,fazemumfenômenouniversalcujosantecedentescor-
respondemao períodoposteriorà SegundaGuerraMundial, e cuja
problemáticaenvolve a dimensionadae diretaação empresarialdo
EstadopelaAdministração.(1)
No sentidopróprio dessaproblemáticaestatal,neufralizandoa
tradiçãodo laissezfaire laissezsempreconstante,semquebrado res-
peito pela liberdadeeconômica,realizamas empresaspúblicascomo
tambémas fundações,a melhorplanificaçãoadministrativaem rela-
çãoà competênciadescentralizadorado Estado. .
Impossíveldesconhecerque a Administração,ou mesmoo Es-
tado, estácomprometidacom a segurançada ordem jurídicae pú-
blica econômica,impondo-se-Ihea necessidadeda sua presençaem
todasas fronteiOrasdo desenvolvimento,sejade atividademonopoli-
zadora,de produçãoindustrialou de reguladorado comércio.
A falta de instituiçõespeculiaresou de regrasde direitopúblico
harmonizadascoma práticado comércioe o exercícioda indústria,
levamo Estadoa procurarno campodo direitoprivado as fórmulas
adequadasmelhorcondizentescoma evoluçãoreconhecidadaqueles
serviçospúblicoschamadosessenciais.(2)
o papel relevantedas autarquias,marcadona sua importância
pela descentralizaçãoinstitucional,onde a orientaçãode pensamento
estáforjadaem abundanfeliteratura,nãodeixadúvidascomrespeito
à novos fenômenosintegrativosracionalizantes,como o da ampli-
tude descentralizadorae o da desconcentração.
Com as autarquias,exaustivamentestudadasno Brasil,não so-
mentese obteveem certossetoresmagníficosresultadoseconômicos
e administrativos,como se permitiuque a Administraçãonormal-
menfe alargassedimensõespróprias ao entendimentopolítico do
Estadomoderno,jurídicoe técnicoao mesmotempo.
, Não fosseo serviçopúblicoda essênciaestatal,não surgisseo
Estadona sua figuraçãopolíticacomo uma síntese,não estivessea
economiacondicionadapelainfluênciada racionalizaçãotécnica,quem------
1) Alfonso PerezMoreno- lA FORMA JURfDICA DE lAS EMPRESASPúBLICAS - Introducion
- Sevilla.
2) Ver UrbanoValeo Agundez- lA FUNDACIONCOMO FORMA DE EMPRESA- Valladolid,
1969.
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sabe as autarquias não oferecessemsolução para os problemas vin-
culados ao desenvolvimentosocial e econômico.(3)
Chegando a vez das fundações, fácil estaria de prever, que a
política do Estado voltasse a se interessarpelas emp'resas,não só
tendo em mira a desburocratizaçãodas tarefas adminisfrativas,como
a urgênciade dar ao poder público instrumentosafins e jurídicos, de
conformaçãodo Estadocom a realidade econômica.(4)
6.o - AS EMPRESAS POBLlCAS
Estranhe-se,apenas, que ainda não hajam para as empresas
públicas, na legislação comparada, le(s ou estatutosque se apresen-
tem harmônicoscomo norm-asgerais e reguladoras.No Brasil, como
sabemos, só ultimamente as empresas vem preocupando o poder
público, possibilitando a vigência de uma legislação ainda não insti'-
tucionalizada.
Na diversidade de motivações,ou por motivo de vari"edadena
atuaçãoempresarial, as formas jurídico-adminisrrativas e confundem
em função.das circunstâncias.Os critérios jurídicos nem sempre po-
dem ser os mesmos, pois vari'amface o que constitucionalmentese
possa chamar de ordem econômicae social.
Dou razão a ALFONSOPEREZMORENO:
- IIEn nuestro dias, Ia consagraciónde Ia técnica planificadora,
i.mponiendoIa necesidadde buscar correctivosa Ias aludidas distor-
siones en 105órdenes p,olítico,económicoe iurídico,han determinado
el auge de 105criterios racionales para dominar el fenómeno, Ia
búsquedade guias ordenadorasen Ia elabor3cióncientífica operando
sobre 105datos, ciertamentemoldeables,que Ia realidad históricade
les empresaspúblicas ofrecon". (5)
Nada mais certo. De longa data surgem as empresas públi'cas
aparecendocomo solução estatizadora.A influência do Estado, sem-
pre presente impôs fisionomia diferente tanto em Portugal, como na
------
3) Na literatura brasileira: Tito Prates da Fonseca- AUTARQUIAS ADMINISTRATIVAS -
S. Paulo, 1935; luis Delgado - AUTARQUIAS - Recife, 1940; Erimá Carneiro - AS
AUTARQUIAS E AS SOCIEDADESDE ECONOMIA MISTA - Rio de Janeiro, 1941;A. No-
gueirade Sá - DO CONTRõlEADMINSTRATIVOSõBREAS AUTARQUIAS- Rio de
Janeiro, 1952;e Celso Antonio Bandeirade Mello - NATUREZA E REGIME JURfDlCO
DAS AUTARQUIAS - S. Paulo, 1967.
4) Na literaturaestrangeira:H. laufenburger- INTERVENClóNDEl E$TADOEN lA VIDA
ECONOMICA - Mexico, 1945;BrewerCarias- lAS EMPRESASPUBLICAS EN El DERECHO
COMPARADO- Caracas, 1967;F. Garrido Falia..". ADMINISTRAClóN INDIRETA DEL
ESTADO Y DESCENTRAlIZACIONFUNCIONAL - Madrid,1950;e M. Despax- l'ENTRE-
PRISEET lE DROIT - Paris, 1957.
5) Ver Perez Moreno - ob. cito - p. 11.
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Françaou na Espanha.Na França,a exemplo,por largotempo,o Es-
tado foi o únicoempresáriono comércioexteriore só por sua inI-
ciativase criaramas grandescompanhias.
A experiênciainglesa define os elementoscaracterísticosde
ordemjurídl'cae política,marcandopor etapaso sentidoda evolução
das formasde empresaduranteo mercantilismo,atribuindoperso-
nalidadejurídicaàs companhiaspor açõescuia orientaçãoassentava
na iniciativaprivada.(6)
Precisamentedo ensinamentohl'stóricoestãose formandoas mo-
dernasempresaspúblicas:sepor umladopermanecemelascomtoda
a mecânicainerenteaos métodosdas organizaçõesde iniciativapri-
vada,por outroladoseapresentamcomamplacapacidadeparaatuar
comosujeitode direitose obn'gaçõespúblicas.
Tudo depende,no direitointerno,do sistemade estruturaçãoda
organizaçãoadministrativa:estruturaçãoque naturalmentenvolveo
planejamento,a centralizaçãoe a capacidadedescentralizadora,a
descentralizaçãofunet'onale a desconcentraçãoadministrativa,em
termosde uniformidadee variedade,e de especialidade.
Realisticamente,o princípionão é outroque este:reconhecer-se
no significadohistóricoe atual a posiçãoda Adml'nistraçãona sua
manifestatendênciapara outorgarpoderesou delegarfunções,no
atendimentode umaverdadeque procuraatravésde entesmenores
integraro poderadministrativo,na sua açãodiretaou indIreta.(1)
Subjetivamente,no caso das empresase das fundações,eSfá
acontecendoisto: um fenômeno-processoem virtude do qual está
o Estadotransferindocompetênciavariadaà órgãosautonômoscom
uma diminuiçãode subordl'naçãoque se encontrajustificadadiante
dos efeitosperiféricosde naturezaeconômicae social.
Nunca,porém,relegandoos pressupostosde coordenaçãoadmi-
nistrativaindi'spensáveispara atingir a realizaçãopráticapeculiarà
organizaçãoestatale de unidade na atuaçãode todos os órgãos
públicos,pois submetidacontinuaa Administraçãoao princípl'obási-
co de instrumentar-seemtécnicasquesirvamà unidadede fins.
-------
6) Perez Moreno - La EvoJuciónde Ias formasde empresa- ob. citops. 19e segts.
7) Consultar: Garcia Trevijano - PRINCIPIOS JURfDICOS DE lA ORGANIZAClóN ADMINIS-
TRATIVA - Madrid, 1957;Santi Romano- DECENTRAMENTOADMINISTRATIVO -
Scritti minori - 11- Milano, 1950;MartinezUseros- lA ORGANIZAClóN Y SUS PRIN-
CIPIOS INSTITUCIONAIS- Mvrcia,1960;ValinaVelarde- TRANSFERENCIADE FUNCIO-
NES ADMINISTRATIVAS- Madrid, 1964;Eisenmann- CENTRAlIZATION ET DECENTRAlI-
SATlON- Paris,1948;e Franchini- lA DElEGAZIONE AMMINISTRATlVA - Milano, 1950.
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7.° - ADMINISTRAÇÃOINSTITUCIONAL
Com justarazão,ENTRENACUESTA, ao estudara competência
administrativa,não esqueceo que chamade relaçõesinterorgânicas.
Sãorelaçõesde tal naturezaque,nãosó consubstanciamprincípiosde
coordenação,mas tambémconjuntode funçõescuja titularidadese
atribui por força do ordenamentojurídico.(8)
Convém~outrotanto,lembrar,nãoesquecendoas formasde :0;'-
trole exercidaspelo Estado,que as prerrogativasda Administração
se estendemem planosque imp/i'camem obrigações:prerrogativas
que não se conflitamcom as garantiasprivadase nem confundem
administrativocom procedimentojurídico-legal.
/: de compreendero conteúdotridimensionaldo DireitoAdmi-
ni'strativomoderno,quando
a) numadeterminadaesferaas suasnormasregulama organi-
zaçãoadministrativa;
b) numa determinadaárea estabelecerelaçõesinterorgânicas
entreos entespúblicos;
c) num determinadolimiterelacionaljurisdiclonaentespúblicos
e particularesconjugandoprerrogativase garantias.(9)
BeminformaENTRENACUESTA, esclarecendoc mprecisãodou-
trinária,que a administraçãoinstitucionalse constituiquandointegra
na Administraçãotodosos entespúblicosmenoresde caráternãoter-
ritorial, isto é, aquelesentesque se apresentamem forma derivada
e compersonalidadejurídicadefinidalegalmente.(1°)
Parao catedráticode Barcelona,ao que entendemos,incluem-se
entre os entes institucionais,ou de administraçãoinstitucional,as
denominadasempresaspúblicaspelo que dispõemde prerrogativus
própriasà Administraçãoe as fundaçõespelo seu caráterde estru-
tura e de funcionamentoadministrativo.(11)
Com as fundações,paraexemplo,o que importa,está na psr-
sonificaçãode um fim ou de umafunção,poucoimportandoa técni-
ca seguidapara criá-Iasou seja a técnicafundacional,de vez que
que elas dependemda vontadelegal criadora,do princípionorma-
tivo admitidoem lei ou do queo Estadopretendepeloato instituidor.
-------
8) RafaelEntrenaCuesta- CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO - LeI CompetenciaAdmi-
nistrativay Ias RelacionesInterorganicas- CapítuloV - ps.175e segts.
9) RafaelEntrenaCuesta- ob.cito- p. 61.
10) EntrenaCuesta- La Administracionlnstitucional- ob.cito- ps.337 e segs.
11) EntrenaCuesta- ob.cito- ps.338/9.
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Não devemos,portanto,levantardúvidas, onde dúvidas não
existem.Pelasdeterminantesda criaçãolegal,pelo caráterinstituclo-
naI e regimejurídico,as fundaçõescomoas empresaspúblicasins-
crevem-secomoorganismosautônomosou como entesmenoresde
naturezaadministrativa,sob a tutelado Estado.
Tudo resideno motivodeterminanteda criaçãoque tendepara
o cumprimentode um fim de serviçopúblico:quantoao caráferinsti-
tucionalnas empresaspúblicase fundaçõesafl'rma-senão só pelo
cumprimentodas finalidadesespecíficas,maspelo desejodo Estado
em descongestionara Administraçãocentral.
8.o - AS FUNDAÇÕES
Considere-seque, depoisdas autarquias,passadaa febre das
sociedadesmistas,apareceramas fundaçõesna áreada Administração
e do DireitoAdministrativo,comoo fato maisnotávelde descentra-
lizaçãoou desconcentração,comoa iniciativalegal mais apropn'ada
ao atendimentode certasobrigaçõesestataise públicas.
Correspondendoas fundações,as empresaspúblicasse impuse-
ramna esferaadministrativaestatal,nummesmoplano igualde ati-
vidade indireta,atuandoou não num regimede monopólio,gestio-
nandoou não um serviçopúblicoem sentidoestrito,comoresultado
de processoracionalizantee nadonalizador.(12)
Separadosos fins, discriminadaa finalidade,adotadoo pro-
cessoprivadode personificaçãojurídica,a posiçãodas empresaspú-
blicas no quadroda Administraçãoinstitucionalé a mesma,irrele-
vantesque se tornamas formase os tiposcasuísticos,ou as correla-
çõescom a organizaçãoadministrativa.
Na recenteevoluçãoplanejadadiantedas exigênciasdo desen-
volvimentoeconômicoe social,verifica-sepelo sentidoe alc~ncedo
fim público, que a realidadedo ordenamentojurídico, apaziguou
tendênciasdiversasem favor de condiçõescuja tipicidadenão obri-
gam o DireitoAdministrativoa qualqueropção. '
A significaçãoontol6gicada formaiurídicaadotadaparaas fun-
daçõese empresasnão implicacoma doutrinaclássica,pois a'pers-
pectivao que visa outra coisanão é que a valorizaçãodo sistema
jurídico privado na gestãode setorespúblicosrepresentatiVosde
problemasque afetama competênciado Estado.
-------
12)GarridoFala- apudPerezMóreno- ob.cito- p. 33.
EH8ILOTEC,ADE C!ENC!ASJUR1D!CAS
(I)
~-.
C--o
rc--,-.."",'
c
-:.'
~
C
-,'
"'::
"lL
()
lL'
C
<t
U
lJ.:t-
O-!-ro-w
52 A FUNDAÇÃO COMO FORMA DE EMPRESA
Alguns pontossão comuns,nas empresas.públicas,à atividade
concretadasfundações.PEREZMORENO,enumeratrêsqueaceitamos:
a) insuficiênciada iniciativaprivada,incapazde correspondera
fins de carátergeral para as diversasmodalidadesfundacionaise
empresariais
b) a con.veniênciade se impedirou combateras práticasrestr:"-
tivasao exercícioda competênciaestatal;
c) imperativosde defesados altos interessesnacionaisno to-
canteà exploraçãode novase velhasfonteseconômicas.(13)
No que respeitaàs fundações,com o critéri'ode competência
técnicareforçandoo critérioda competênciajurídica,a intervenção
estatalpelo ato de criaçãotraz no seu bojo comoconsequênciado
processoprivadoa figuraçãode um órgãoou organismo-entecoor-
denadoaos órgãoscentraisde governoe de administração.
No exercíciode umafunção,de gestãode serviçopúblico,vigo-
ra o princípioda discricionaridadeorganizacionaldentroda ordem
jurídica,segundoo qual o Estadopela Adminisrraçãono uso da sua
autoridadelegal pode outorgar-seo papelde interventorpara assis-
tir interessessociais,assistenciaisou educacionais.
Mudadaa equação,quantoao fim, da atividade-forma-jurídica,
as fundaçõespassama assemelhar-seàs empresaspúblicas,prepon-
derandosemprea autonomizaçãoindispensávelà personalizaçãodo
enteadministrativo,e tendono substratopersonificadoas exigências
que revestema pessoajurídicana sua extensãolegal. .
Com as fundaçõeso fenômenoque acontece,é este: a Admi-
nistraçãocriando-as,personificaentes,como necessidadede obede-
cero princípioda divisãodo trabalhoadmi"nistrativoparaa realização
de fins que justificamos meios,.sem com isso violentara ordem
jurídicaou desmerecerastarefasque lhe devemser cometidas.
Nada há demaisque a Administraçãorecorraà personifi'cação
jurídica e privadaatravésdos instrumentosde direito privado,eis
que as formassemprenovasque possaadotarintegram-seà organi-
zaçãogeral do Estadoacudindosituaçõese tarefasque a rigor vi"n-
culam-seà setoresdiretamenteafetadospelo interessecoletivo.
Pelo princípioda divisãodo trabalhoadministrativo,que per-
miteaoEstadoampliarassuasáreasdeaçãoadministrariva,jamais
seráaconselhávela concentraçãodetarefaspúblicasdefinsdeser--------
13) Ver lA FORMA JURfDICA DAS EMPRESASPUBLICAS - ps.51/2.
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viço público, quandoa Administraçãopode impor normalmenteo
recursoda necessáriae peculiarpersonalidadejurídica. .
9.0- DETERMINAÇÃODO CRITÉRIO INSTITUCIONAL
A administraçãopública,respeitandoa organizaçãopolíticaes-
tatal;emsentidoamploe de sistemaorgânico,estánaturalmenteinte-
grada por umapluralidadede entespúblicos:o Estado,pelo óbvio,
em primeirolugar,e, em segundolugar,a sériede entesque fazem
a denominadaAdministraçãoindl'reta,-enteseSSeSque possuemcará-
terterritoriale outrasvezescaráterinstitucional.(14)
As funçõespúblicasque se distribuementreos entesadminis-
trativosconformecritériosde ordeme de eficácia,de meioe de fim,
de necessidade de serviço,cadaumadessasunidadesconstituindo
um organismopéculiar,ou um órgãoadministrativo,dão comoresul-
tadoa organizaçãogeraladministrativa,nãosó peloconjuntode rela-
ções jurídicasrecíprocas,maspela hierarquia,coordenaçãoe subor-
dinação.
Acompanhando pensamentode ENTRENACUESTA, estamos
concórdesque o órgãocomelementospessoaise materiaisadestritos
à realizaçãode um fim, formaumainstituição:essacaracterísticains-
titucionalde órgãosadministrativos,conformea atribuiçãode perso-
nalidadelegal,face às relaçõesque só podemexistir entresujeitos
de direito,explica-sepelacondutada Administraçãoquantoàs obri-
gaçõesestatais.(15)
Apreende-se,portanto,que é nesteplano que
fundaçõese as empresaspúblicas,estimando-se:
a) o limiteda competênciadministrativa;
. .
b} a titularidadeparaa funçãoespecífica;
a esferaprópriade atuaçãolegal e jurídica;
aocategoriados direitosrecebidos;
o caráterdosdeveresassumidos;
a consecuçãodo interessepúblico.
se colocamas
c)
d)
e)
f}
Emconsequênciadessapostura,da existênciada pluralidadede
entesadministrativosintegrandoa Administração,do princípioque
levao Estadoà categorizarpessoasjurídicas,é certoqueas'fundações
,-------
14),Rafael Entrena.Cuesta - Caracteresy Contenido de Ia AdministraciónInstitucionalob.
cito - ps.336e 5egt5.
15) Ver CURSODE DERECHOADMINISTRATIVO- cito- ps.346e segts.
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comoas empresaspúblicasostentamalémde competênciasubietiva
tambémcompetênciaorgânica.
Uma e outracompetência,a orgânicae a subjetiva,estão nas
funções legitimamentexercitadas:há, por assimdizer, um direito
subjetivoao exercíciodessasfunções;há, por condiçãodo ordena-
mento jurídico,órgãoscom atributosde capacidadepreferencialno
sentidode que sãotitularesde direitose de obrigações.
Considerandoa importânciada competência dministrativana
organização~ atividadedos entespúblicosou criados pelo poder
público, ressalte-seque as regrasadotadasseguemuma determina-
çãode critérioinstitucional:
a) quandoImplicamcoma adoçãode formasespecíficas,istoé,
indicativasdo modode comopossamserexercitadas;
b) quandoa especificaçãoconstitui-sematributodo órgão,isto
é, resultade princípiosconcretosreguladoresdo pretendidoserviço
público.
Destaque-se,outrossim,a Influênciada coordenaçãoadministra-
tiva nasdiferentestécnicasde atuaçãoestatal,que não escapa:
a) da hierarquizaçãocomoestrutura;
b) da fiscalizaçãoe da tutelalegal;
c}da subordinaçãoque reduz à unidadea multiplicidadedos
entesadministrativos.
Atravésde relaçõesde subordinação,porquenãodizerde supre-
macia,pela hierarquizaçãopassama disporos órgãossuperioresde
faculdadesde controleda condutados órgãos inferiores,mediante
umaordenaçãosistematizadaque encontraguaridana ordemjurídica
e nos princípiospositivosde naturezalegal.
Nas fundações,comonasempresaspúblicas,dirigir, inspecionar,
ordenare tutelar,é condiçãoimperativada organizaçãoadministra-
tiva: jamaisa fiscalizaçãopelatutela,na repartiçãodo trabalhoadmi-
nistrativo,infringea autonomlOad pessoajurídicaou restringea dele-
gaçãoconcedidapara a eficáciado serviçopúblico.
10.o - O CONTROLE OU TUTELA
Estáclaro,que o controle,ou a tutela,não se presume,porque
estáexpressamenteconsagradono direito positivo.E, como supõe,
uma exceçãoà autonomiado entedescentralizado,deve ser aceito
restritivamentepara consagrara Administraçãona unidadeda sua
capacidadegeralde autodeterminação.
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Assim é com as autarquias.Com as fundaçõese as empresas
públicas,numsentidode limitaçãoemfunçãode atividadepermitida.
A causada tutelaadministrativaresidena necessl'dadede nãoseque-
brara unidadena atuaçãodequantosentespersigamos fins públicos,
fins que são inerentesà atividadeestatal.(16)
ParaRAFAEL ENTRENACUESTA,entrea hierarquiae a polícia
administrativa,estáo conteúdoda tutelaadministrativaintegradape-
las faculdadesde controleoutorgadascomcaráterlimitadopelodirei-
to positivoao entecujo fim é o serviçopúblico,não se admitindo,
porém,livremente,que o sujeitotutelantepossaditar ordensao su-
jeitotutelado.(17)
Prevalece,comono casodas fundações,o pri'ncípiocriadorque
se transformaem orientaçãoestatutária.Ou no casodas empresas,
onde a tutelavisa lograrà falada unidadede atuação,sem o que
impossívelseriaestabelecer-sea legalidadee a oportunidadede atos
passíveisdecontrolejurisdicional. .
Afirmando-se,comoponderaPEREZMORENO, quea Administra-
çãopersonifi'calIorganizaciones"comoformaarticuladorado princípio
de divisãodo trabalho,ou que a concentraçãodas tarefasassumidas
pela Administraçãoimpõemnecessidadede distribuição,nada mais
normalque a exigênciado controleou da tutelaadministratiVa.(18)
Na Administraçãoindireta,o papel atualdas fundações,como
o papelque representamasempresaspúblicas,ambaslevadasà for-
maçãoatravésdo recursoda personalidadejurídicae privada,corres-
ponde pelas prerrogativasoutorgadasa um mesmoobjeto prático:
serviremo Estadocomocompartimentoda Admlnistraçãe-geral, de
atuaremem nomedo Estadoem áreaspúblicasdiretamenteafetadas.
Na expressãodo professorde Sevilha,
- "Ia personificaciónde esosentesconstituye,en definitiva,Ia
creaciónde nuevasformasiurídicas,de nuevossuietospara los que
seelaboraun Derechoespecial".(19)
. .Masdenovasformasiuridicas,coma adoçãodeumaformajurí-
dicade direitoprivado,por ondenãopretendea Administraçãofugir
da aplicaçãodo Direitogeralnormativodesdequandoparaos esque-
mas clássicosde serviçopúblico,submetefundaçõese empresasao
direito privadopara gestionarfi'nspúblicos.-------
16) R. E~Cuesta- ob.cito- p. 153.
17) idem- ob.cito- p. 152.
18) Ver lA FORMAJURIDICA...- cito - p. 71.
19) PerezMoreno- ob.cito- p. 74.
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EstamoscomGARRIDOFALLAquandodefinea descentralização
no seu rigorososentJ'dodinâmicocomo a transferênciade funções
ou competênciasdos órgãosestataisàs demaispessoasjurídicaspú-
blicas,masnãosó transferênciaàspessoaspúblicascomoas privadas
de suacriaçãomediantecontroleou tutela.(2°)
A mesmaindagaçãoquevaleparaasempresaspúblicasé válida
para as fundações:estãoelas,fundaçõese empresas,enquadradasà
organizaçãoestatal?A respostasó pode ser afirmati"va,pois não há
polemicalógicaquando entesdescentralizadosficam submetidosà
tutelaadministrativapor formaçãocoativa.
Concordar,nãoobstante,com GARRIDOFALLA,paraafirmarque
as empresaspúblicasnãoestãoenquadradasna administração.estatal
masque fazemparteda admini'straçãopública,nãoé o caminhomais
.adequadopara a soluçãodo problemaem relaçãoao que o Estado
pretenderealizarpor meiode pessoasprivadas.(21)
Emfalandode descentralizaçãofuncional,observando-sea Admi-
nistraçãono seuaspectointervencionista,ou apontandocomorealida-
de o fenômenoda integraçãoorgânicado Estado,não há como
poderdistingui'-Iada descentralizaçãopor serviços,tal a semelhança
de propósitosemfaceda relaçãojurídica.
Bastaaqui, o controleou tutela,para aclarar-sea naturezada
relaçãoentrefundaçõese empresascomoentesdescentralizadose a
Administração:qualificaressarelaçãonão é trabalhoda doutrinae
nem da crítica doutrinária,mas do direito por motivo de normas
geraise por consequênciaestatutárias.
11.0- A FUNDAÇÃO-EMPRESA
A tese aceitável,queaindaestáno domínioda doutrina,perten-
ce, no momento,a URBANO VALERa AGUNDEZ,com a supervisão
de JOSÉ GIRON TENA, ambosda Universidadede Valladolid,na Es-
panha.(22)
~plausívela exi'stênciada fundação-empresa?Pode a fund~ção
surgircomoumanovaformade empresa?Serápossívelumaempresa
ter caráterfundacional?Em razãoda estruturae do regimejurídico
poder-se-áconjugarnumamesmapessoaduasmanifestaçõesjurídicas
------
20) Ver ADMINISTRAClóN INDIRECTA DEl ESTADO Y DESCENTRALlZAClóNFUNCIONAL -
Madrid,1950;ValinaVelardo- TRANSFER~NCIADE FUNCIONESADMINISTRATIVAS-
Madrid,1964.
21) Fernando Garrido Falia - lA DESCENTRALlZAClóNADMINISTRATIVA - ps. 28/9.
22) Ver LA FUNDACION COMO FORMA DE EMPRESA- Valladolid, 1969.
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diferenciadas?No interessepúblicopermite-seao Estadoadotarregi-
mecomumcontrariandodisposiçõesde procedimentolegal?
Comopode a fundaçãoser uhlizadacomoempresa?Mesmo~a-
vendofunçõesconexascomoharmonizara idéiade fundaçãocom a
idéiade empresa?Já não existemfundaçõesque agemcomfins de
empresa?A organizaçãode uma fundaçãocomo empresapública
deve admitirconfiguraçãoprópriafora do princípioestatutário?E a
empresapúbli'casob formafundacionalconflita-secoma naturezadas
instituições?
As indagações,noque nãoescapamdo pensamentojurídicorea-
lista,mereceminteiraconcordânciafrenteà realidadedo Estadomo-
derno como organizaçãopolíticae administrativa.Não se concebe,
hojeemdia, o poderpúbliconão interessadopelasnovastécnicasde
atuaçãono campodo direito,quer públicoou quer privado.O que
importaé que o serviçopúblicoseja prestadona extensãodas ne.
cessidadescoletivas.
Se o veículoda prestaçãoforem as fundações,nada mais justo
que adotá-Iasnadimensãode umaracionaldescentralizaçãofuncional.
Caso o veículo aconselhávelsejamas empresas,certoque se faça
delasexpressãodos serviçoseconômt'cosque o Estadotem por obri-
gaçãoprestar.Havendo,no entanto,conveniênciade umaforma co-
nexa que o processonovo ganheestruturano contextodo regime
administrativo.
Ao Estado,pela Administração,é que não se permiteo alheia-
mentoquantoà possibilidadeapresentadade acolhernovasfórmulas
indicadaspela práfl'cae que melhorforem condizentescom a exe-
cuçãodos serviçospúblicos.Para a problemáticaestatalimportantes
serãosempreos instrumentaisadministrativosque possamadequar
os problemasàs soluções,os métodosàs resultantesde fins necessa-
riamentepúblicos.
Ademais,mesmoque não hajaorientaçãopredominante,razão
algumase pode opor à possibilidadede constituiçãode fundações-
empresas.A organizaçãode umafundaçãocomformade empresae
conteúdoempresariale a-inclusãodelacomoorganismoda Admi.,is-
traçãopública,em coisaalgumapoderáalterara influênci'ado E~tado
quandono exercícioplenodassuasprerrogativasprimaciaise de su-
premacia.
Substancialmentenãose modifica,nempelo processojurídico,a
naturezada instituição.A atj.vidadexecutivaque se tornaestatalnas
empresase fundações,resultade funçõe$anteriormenteoutorgadas
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por ato de autoridadecompetentencarregadana ordemjurídicade
promoversatisfaçõescoletivaseconômicase sociais.Quantoà insti-
tuiçãomantem-sena purezada sua forma,apesarda evoluçãodos
fatos públicos.
12.o - A SITUAÇÃO NO DIREITO POSITIVO
Na verdadedissemelhançasessenciaisnão existemem questão
formalentreas fundaçõescriadaspelo Estadoe asempresaspúblicas
estatais.Sãosi'mplesmentepessoasadministrativasfuncionalment':!des-
centralizadasna órbita da Administraçãoinstitucional.Apareceme
se criam,na ordem jurídicaadministrativa,em atendimentode um
serviçoque é público,do Estado,e, portanto,do j'nteresseda Admi-
nistração.
No direito positivo a situaçãosequerse altera em relaçãoà
orientaçãotomadapeloDireitoAdministrativo.Jamaishouvesegredo,
nemconflitodoutri'nário,comrespeitoà posiçãodasautarquias.Opo-
sição não houve,entreos doutrinadores,quantoà participaçãodas
entidadesautárquicasno quadroda Administraçãogeral.Sobretudo,
as leis civis e os Códigos,sentiram-serespeitadase estimulada~..(23)
No entanto,antesde formalt'zadaslegalmente,as autarquiasine-
xistiampara o direito positivo.Como pessoasjurídicas,ouvidos os
códigosde leis civis, nãotinhamlugarprópriana tradicionalclassl'fi-
caçãode pessoas.Bastoua manifestaçãoda vontadeestatalparaque
asautarquiasviessema ocuparposiçãode destaquenaAdministração,
atendidasde planoque foramcertasáreasde interessepúblt'co.
Irrelevante,portam"o,a controvérsia,no que diz comas empre-
saspúblicase asfundações.Pelaspossibilidadesinstitucionaisa Admi-
nistraçãoinsufici'entementeaparelhada,não está impedidade ampa-
rar-senos institutosprivados.Ao contrário,tem neleselementosjurí-
dicoscomque cumprirobrigaçõesinalienáveis,desdeque mantenha
o Estadoa suatônicade poderpolíticocomresponsabili'dadesadmi-
nistrativas.
Não prevalecemcomas fundaçõesas dúvidasque incidira~so-
bre a conceituaçãoe a posiçãodas autarquias.Possuemos entes
fundacionaiscaracterísticasjurídicasmarcadamenteacentuadasno dt'-
reito positivo.Bastam-sepeloselementosintegrativosque não isolam-------
23) No Brasiljá vai longoo processode consagraçãodas autarquiascomopessoasjurídicas
públicasintegradasna Administraçãoestatal.Três importantesautoresfazemhist6riana
literaturabrasileira:Tito Pratesda Fonseca- AUTARQUIAS ADMINISTRATIVAS- S. Paulo,
1935;Celso Antônio Bandeirade Mello - NATUREZA E REGIME JURIDICO DAS AUTA~-
QUIAS - S. Paulo,1967;e AlbertoB. Cotrim Neto --' DIREITO ADMINISTRATIVO DA
AUTARQUIA - Rio, 1960.
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o Estadoda tutelalegal.Elementosquesãocomponentese de conte:;-
do jurídico,sejaqual sejao fim da promoçãofundacional.
De maneiraigual,comas empresaspúblicas,adotoua AdMInis-
tração,o comportamentoaconselhadopelo direito positivo.Recorre
às empresas,respeitandoa ordemjurídica,objetivandoindiretamente
determinadaprestaçãode serviços.Sem contudo,precisarviolentar
regrasde procedimentoaconselháveisà adequaçãodo problema.Com
isso, não excepcionalizada,mas integrabuscandoa colaboraçãodo
direito privado.
Estábastanteclaraa afirmaçãoesclarecedorade URBANOVALE
RO AGUNDEZ:
- "en Ia actualsituaciónde nuestroDerechopositivo,a'faltade
una reglamentaciónlegal de Ia fundacióncomoforma de empresa,
todasIas reservasseriam.en ella reservasestatutaria:so reservasfa-
cultativas".(24)
Na vontadeinstituidoraou criadoranão intervemo direitoposi-
tivo e nemas regrasrecomendadasde procedimentolegal.Cabe ao
fundador,ou criador,no casoo Estado,estabeleceras motivaçõesdo
ato, procurandoas formasmais suscetíveisde entrosamentodo fim
público à Administração.Na declaraçãoda vontadeafigura-secom
precisãoa harmoniaentrea normaprivadae o interessepúblico.
Para URBANOAGUNDEZ,
- "no parecehabermotivoalgunoparadudardo ello, todavez
que ai fundador le correspondeestablecerIa medidaen que 105
beneficiosfundacionales,tambiénen el casoda fundación-empresa,
debenserdistribuidosentresusdestinatárioso aplicados,en general,
a los fines fundacionales".(25)
Conclue-se,portanto,que nemdo ponto de vista econômicoe
nemdo pontode vistajurídico,hajamobstáculosà criaçãoda funda-
ção-empresa.As reservasaconselháveiseriam estatutáriasquanto
aos meiose com relaçãoaosfins. O exameda conveniênciafica na
alçadaadministrativa.O problemada possibilidadepertenceà Admi
nistraçãoquandono exercíciodassuasfaculdadesdiscricionárias.
13.o - ADMINISTRAÇÃOE ORGANISMOSAUTONOMOS
Já o DI"reitoAdministrativoesgotouumafarta literaturade como
na práticainstitucional,e organizacionalcomportam-seos organismos-------
24) Ver LA FUNDAClóN...- cito- p. 322.
25) Urbano Valero ~gundez- ob. cito- p. 322.
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autonomos.Surgemeles pela necessidadede várias imposições:as
políticas,as'sociais,as assistencIais,as econômicas,destentraliLul1do
ou desconcentrandoas funçõesestatais.
Não existem,porém,no direitocomparado,e nem nos direitos
nacionais,princípiosgeraisreguladoresdaestruturaadministrativados
organismosautônomos.Princípiosque passema obrigatóriospara
a formaçãode entidadescuja finalidadecorrespondamà serviços
públicosou de interessepúbll"co.
.. Preferívela expressãoprerrogativasda Administraçãoparacom
ela dar sentidoàs iniciativasque se tomamem todasas dimensões
da atividadeestatal:na verdadesãoprerrogativasde queminclusive
tutelao direitonasuaaplicaçãomateriale respondepelosproblemas
de umasociedadepolíticaem desenvolvimento. .
Apesarda descentralização,s organismosautônomos,são enti-
dadesafluentesemfaceda Administração.Paraos paísesdesenvolvi-
dos, a metaoutranão seráque aquelafavorávelà desconcentração
do trabalho administrativo,num Estadode direito que possibilite
ampladistribuiçãode funçõese atribuiçõesespecíficas.
Nos paísesem desenvolvimento,a importânciadas novastécni-
casdistribuídasde procedimentoé aindamaior,considerando-seque
o Estadonão é apenasuma organizaçãode polícia e de negócios
fiscais.Comocorpopolíticode umanação,o Estadoé um complexo
orgânico,sofrendotransformaçõeshl'stóricasde regimee de sistema.
Deve, por isso, como unidadee pelosseus órgãos,de indole
legislativa,jurtsdicionale executiva,em razãoda heterogeneidadede
funçõesque. caracterizama Administração,caminhardando formas
àsdiversasmanifestaçõesdasodedadepolítica,semo quenãopoderá
atendero que exigemos acontecimentossociais.
Não se trata,hojeemdia, de submeter,obviamente,a Adminis-
traçãoà lei, ao direitoe, por conseguinte,à defesada liberdade,no
dizer de JEAN RIVERO.(26)Comoorganizaçãosuperior,complexae
composta,o Estado,estáorientadopor distintosordenamentosjurídi-
cosquenãofogemastransformaçõesdo tempohistórico. .
Nos organismosautônomosencontrao Estadoos meiosjurídicos
de expansãoque correspondemà universalidadeda problemática
administrafl"va,cumprindo-seassimmediantepostuladosde direitoco-
mumo público,de vez que o DireitoAdministrativotornou-sefruto
de duas revoluçõesdó séculoXIX: a políticae a'técnica.(27) '.
-------
26) Ver l'ÉTATMODERNE PEUT'll ÉTRE ENCORE UN ÉTAT DE DROIT? - liége, 1957.
27) Jean Rivero - COURS DE DROIT ADMINISTRATlFCOMPARÉ - ps.27 e segts.
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Vigora dest'arte,na aplicabilidadee na prática,o princíp,'oda
hierarquianormativa,sobretudoorganizacional,escalonandoa atua-
ção públicaestatalemtermosde realidadegeográficae institudonal,
unificandona variedadee planificandonasmaisdistintasrelaçõesrJe
autonomiae subordinação.
Emconcordância,pOl'S,como ordenamentojurídico,os organis-
mosse integramna Administraçãonos limitesda competênciaconce-
dida. Seja a competênciade atribuiçãogenéricaquantoao fim ou
especifica,personalizae fl'tulapelavontadeestatalserviçosadminis-
trativosinstitucionalizados.
14.o - A MODALIDADE FUNDAÇÃO NA EMPRESA
A fisionomiade qualquerfigura jurídica,principalmenteas nas-
cidasdo dl'reitopositivo,define-sepelaexpressãotécnicaou por um
complexode elementostécnicosque possibilitamatuaçãono ordena-
mentojurídicoestabelecido.O fim fundacional,sendoo interessepú-
blico, não impedeobjetivode naturezaeconômica.
A funçãodo fim fundacionalno regimejurídicodas fundações,
não obstantea estruturaou o funcionamentodelas, não se conflita
com a idéiade empresa,desdeque o patrimônioestejadestinadoà
efetivaçãode resultanteseconômicase diretamentecompromet:do
como que pretendeuo fundadorno atode instituição.
Estávisto, que o conceitoatualde fundação,não se confunde
com o conceitotradicional,superadasque estãoaquelasfinalidades
clássicasem virtudeda expansãodo interessepúblicoem áreasante-
riormenteentreguesà responsabilidadeda iniciativaparticular,ond~
o Estadoapenasfiscalizava_e não tutelava.
Atualmente,e os exemplossãotipicamentefundacionais,as fun-'
daçõesnãose classificamtãosomentecomoculturais,caritativas,be-
neficientesou religiosas.Vão muito mais além com a intervenção
diretado poderpúblicoquandoo Estadoprocuraatendercertosseto-
rescriandocomofundadorentesque prestamserviçospúblicos.
Nada há demaisno fenômeno.Faci'lmenteé explicáveldiante
de certosproblemasque exigemsoluçãojurídicaadequada.I: para
o poderpúblicoumaquestãode necessidadepromovera criaçãode
organismossupletivosencarregadosde umafinalidadee combense
direitosque se incorporamao patrimôniofundacional.
O relaci'onamento,portanto,diz respeitoao fim, à finalidade,ao
que pretendeo Estadoquandose faz fundadorde umafundação.Em
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princípioqualquerclassede benspodemconstituiro elementopa-
trimonialde umafundação,semcomissoperdero Estadoem subs-
tânciaaquiloque pretendecomfim públicoou administrativo.
Em qualquercasoonde haja a interferênciacriadorado poder
público,a afetaçãodos bensa um fim predestinado,resultade uma
obrigaçãorelacionaI, de umdireitorealou de umavontadeprotegida
pelo direito,vontadeessavinculadaao ato instituidorda pessoajurí-
di"ca,sejaa pessoaumafundaçãoou umaempresapública.
Simplistamenteanalisando,tendoem contaa concretamanifes-
taçãoda vontadeestatal,identifica-seo fim institucionaltantonasfun-
daçõescomonas empresas,em razãodo processoque se aplicaao
fato,emvirtudeda afetaçãode bensque motivarama criaçãode um
novo sujeito jurídi"coe personalizado.
É lógicoque, se coma forma jurídi"cade empresase pretende
criar um sujeitode atuaçãoeconômica,dotadode umaorganização
jurídicaespecialparao cumprimentoda ditaatividade,nadaimpede
que a pessoasejaumafundaçãocomper,sonalidadepeculiare carac-
terísti"caorientadaparafins empresariais.
ParaVALEROAGUNDEZ,a fundação-empresa,é umafundação:
umafundaçãocombasena titularidadejurídicaimediatasobrea em~
presa,em virtudede umaexigênciainstitucionalderivadada força
normativados estatutos,da vontadedo fundadore da característica
atividade conômi"caquetrazcomofim. (28)
15.0- A QUESTÃODA PERSONALIDADEJURfDICA
Por paradoxalque seja,a questãoda personalidadejurídica,lá
não é maisumaquestãode alta indagação:no comumdas vezes,o
procedimentoestatalé típico do direito público,orientando.,seoor
princípiosnão de opçãoestatalquantoao regime,masde potestade
públicaquedá à AdmjOnistraçãocapacidadeparasoluçõesbuscadasno
direito privado.
Qual o regime jurídico das fundações,no Brasil e no direito
comparado?Qual o regimejurídicodasempresaspúblicasno Direito
AdministratiVo,brasileiroe comparado?Ao que parecenão existem
distinçõesquepossampreocupara posiçãodo pensamentodoutrinário.
A intervençãodo Estadona ordemeconômicae social,é o traço
de união na sistemáticaentreas fundaçõese as empresas.Levadaà
desempenbaratividadesindiretasde naturezadiversificada,a Admi-------
28) Ver tA FUNDACION...- DiversasManifestacionesdela fundación- ob.cito- p..129.
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nistraçãoadotandopersonalidadejurídicade direito privadoapenas
tendeparaconveniênciasde políticaadministrativaem face da orga-
nizaçãoestatal.(29)
Cabeao Estado,na indivi'dualização,u personificaçãode servi-
ços essenciais,decidirquantoà forma e o conteúdoda outorgaou
delegaçãoe na decisãodeterminaro procedimentoeo fim: autar-
quias,sociedadesde economiamista,empresaspúblicase fundações,
serãoos veículosmaisapropn'adosparaumaefetivaatuaçãoindireta
do poderpúblico.
Encontram-se,assim,harmoniosamente,dentroda esferado Di-
reitoAdministrativo,a excelênciade dois regimesjurídicos:o regime
jurídicopúblicoe o regi'mejurídicoprivado,ambosos regimesmar-
candoprerrogativase sujeiçõesno melhorproveitodo serviçopúblico
indireto.(3°) .
o regimejurídicoprivadodasempresaspúblicas,comoa perso-
nalizaçãojurídicadas fundações,decorremda própria nafurezadas
pessoaspri'vadasque são:a presençado Estado,pelaAdministração,
no casodas empresas,objetivafins públicos,isto é, statuslegal de
onde ressaltam-secaractérestípicose constitutivosespecíficos.(31)
Emresumo:querasempresaspúblicas,queras fundações,aten-
dendo à peculiar personalidadejurídica,constituem-seatravésde
patrimÔnioestatal,personalizadosob a forma de pessoade direito
privado,criadaspor lei paragerir interessespúblicosafetadosa fins
econômicos,sociais,assistenciaisou educacidonais,sempreum ser-
viço público.
Vale, portanto,o fim de interesseou de serviçopúblico.Fim
que fica submetidoa regi'mejurídicoque melhorconvierao E'Stado
dentroda ordemjurídicaestabelecida.Fimpersonalizadojuridicamen-
te dentrode esquemaprivatisticoque não desmerecea Administra-
ção nas suasprerrogativaspúblicase de atuaçãona ordem pública
geraI.-------
29) No direito positivo brasileiro ambasas entidadesestão definidas no Decreto-lei n. 200
e no Decreto-lein. 900. Exploraratividadeseconômicase outras atividadesconfigurando
pessoasjurfdicas que a lei prevê, não é mais mistérioalgum para a doutrina em razão
da lei. Adotar o regimejurídico estána vontadedo Estado.Trata-seaqui de descentralizar
para efeito de colaboração.No fundo está o interessepúblico.
30) Como é obvio, por exemplo,a empresa,recebeo nome de pública, quando é criada e
mantida pelo Estado (ErnestForsthoff - TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO -
p.662).
31) Ver: NicolaBalo9- A ORGANIZAÇÃOADMINISTRATIVADAS EMPRESASPúBLICAS-
RDA - 88/41; Jean Ri~ero- DROIT ADMINISTRATlF- ps.:424/5; Natalia Gail - AS
EMPRESASESTATAISNA FRANÇA,ITÁLIA E POlONIA - RDA- 70/43;ErnestForsthoff
ob. cito - p. 662.
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16.° - METODOLOGIA DO DESENVOLVIMENTO
Tornou-seconvi"ncentequeo maisimportanteparao Estadomo-
dernoé o processoe nãoa formajurídicasomente:as récnicasadmi-
nistrativaspodeme devemvariarsemvioleritaçãoda ordemjuridica,
ficando a Administraçãocoma responsabilidadede encontrara me-
lhor soluçãoparaos seusproblemasespecíficos.
Umaorganização u umaentidadedescentrali'zadaé muitomais
do que umasimplespessoajurídica:precisamos entesda Adminis-
traçãoindiretaatenderas necessidadeshumanasem harmonia<.om
as metasadministratiVas,num comportamentoafeito às institu\ões
que evoluemem razãoda dinâmicasocialque impõemudançasde
estrutura.
Um bomprogramaadministrativonãopodesercristalizado,por-
que deve ser orientadosegundoas necessidadesespecíficasin~cdia-
tasdo Estado.Qualquerestruturarígidaacabarátotalmenteinadequa-
da às manifestaçõesvoletivasestataisimperativas,de vez qlJe a
Administraçãonão estáalheiaaos impulsosresultantesdo desenvol-
vimentosociale econômico.
Exatamenteparaatenderasnecessidadespúblicasé que a Admi-
nistraçãose tornaflexível:aperfeiçoar,portanto,os métodos,tornan-
do-oscapazesde atendero desenvolvimento,outracoisanão é que
colocaro Estadoà alturados problemasque exigemaparelharr.el'1to
administrativopróprio.
Já numAnteprojetode lei Orgânicado SistemaAdministrafvo
Federalbrasileiro,comrespeitoaosserviçosestataisdependente:;da
Administraçãodireta,antecipava-secominteligênciano parágrafo1.°
do seu artigo7.°:
- "equiparam-se à empresa pública, para os efeitos dest~lei,
as fundações instituidascom recursosexclusivos da União, quaisquer
que seiam,as suasfinalidades".(32)
Não há comonão saberque as atividadeseconômicasdiferem
intrinsecamentem complexidade.Quantoà eficáciada Administra-
çãodepende,emgrandeparte,das leise Instituiçõesque se inte:Jtam
no quadro do regime jurídico,e que determinama existênc:ade
pessoase de entidadesadministrativascapazespelos novosmétodos
de dar sentidoao desenvolvimento.
Equiparar,portanto,as empresaspúblicasàs fundações,objeti-
vandoa dinâmi'cado desenvolvimentoadministrativo,chama-seajus-------
32) HomeroSennae ClovisZobaranMonteiro- FUNDAÇÕES...- p. 73.
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tar conhecimentostécnicosàs imposiçõesdo processotecnológí'co,
ampliando,assim,a capacidadeestatal,em têrmosde governo inte-
grado na reformulaçãode processosque desconcentrempela divisão
o trabalhoda Administração.
Não restadúvidaque em adminfstraçãos objetivos,"a polÍtica
de açãoe os procedimentosão semprerelacionadosde mododinâ-
micoe tendema setornarfocalizadosno momentode açãoe decisão
administrativas:desdeque as entidadessão um todo e suas partes
inter.relacionadas,a administraçãotem de ser encaradacomo um
processoglobal". (33)
Dofscoroláriossãoexafosna liçãode MARCELLOCAETANO:
1.° - A personalidadeé um produtodo ordenamentoiuridico;
concessãoexclusivado Estado.Nuncaos homens,comos seuscontra-
tos e assuasorganizaçõesvoluntárias,poderãofazernascerumapes-
soacoletiva,sendosemprenecessária intervençãodo Estado,através
dosseusórgãose autoridades.O reconhecimentoé o fatorconstitutivo
da personalidadeiurídica.
2.°- Sendoa atribuiçãoda persónalidadeapenasa concessãod'e
capacidadeiurídica,podeestasermaisou menosamp,la,limitar-$eao
direito privado ou estender-setambémà esferado direitO'públko.
Mais:quemdeterminatal capacidadeé semprea ordemiurídica.árbi-
tro de conferi-Iaem geral ou sob forma limitada,fragmentár;aou:
parcial.(34)
17.0 - SUBSTRATO CERTO NA ORDEM JURiDICA
Ninguémmaiscontestao Estadona sua plenacapacidade:nter-
ventoraou de intervençãono domínioeconômicoe social.A Admf-
nistraçãodeveficar comliberdadeparadecidir.Nas fundaçõec;e nas
empresas,ou mesmona fundação-emprêsa,dependeo patrimônio
afetadode quem reconhecea pessoajurídicae das regraslomuns
recomendadaspela experiência.
Não se trata, em razão do poder discricionário,de saber ou
discutirqual a soluçãopreferível.O reconhecimentoespecíficoé ta-
xativo e normativodesdequandoa lei confereao ato instituidoro
efeito formal da outorgada personalidade.O ato de institul'çãoé,
pois, assim,a manifestaçãounilateralda vontadeestatalem facedo
inter,essepúblico.
-------
33), HarleighB. Trecker- NOVAS PERSPECTIVASDE ADMINISTRAÇÃO - p.35.
34).Caetanofundamentadoem Ferrara- DAS FUNDAÇÕES- ps.53/4.
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É pacíficoque o ato de instituiçãotem caráterpróprioe espe-
cífko, constituindoumacategoriajurídicapeculiarde negóciojurídico
unilateral.Na verdade,não há dificuldadealguma,emconceber-seo
Estadona suaqualidadede poderpúblicoprovendouma necessida-
de pública,mas com o ânimode cumprirobrigaçõesque lile são
essenciaise imperativas.
Nada mais simplesdo que aceitara personalidadecomo lima
qualidadeiurídicacomsubstratocertonaordemjurídica:nãohá,por-
tanto, restrição,rio sentidode que as fundações,comoas empresas
públicas,procuremfins lucrativos,impostosà sua atividadeno ato
de instituição.
No entendimentomoderno,semqualquerbasematerialde sus-
tentaçãoeconômica,irrealizáveissão as fundaçõese as empresas
públicas.É assimque, entrenós, o Estadotem criadováriasfunda-
çõese empresasdoando-Ihesbenscomdestinaçãoe fins previamente
determinados.
Ultrapassadaestá a idéia de que as fundaçõess6 possamter
fins de uhlidadeparticular.Superadosestãoas teoriasque s6 admi-
tem fins de utilidadeparticularpara as empresasestatais.Aqui, no
casoem debate,a propriedadecoletiva,ou pública,é eminentemente
institucional,ou seja,voltadaparaa realizaçãode certosfl'nspúblicos.
O sujeitodo direitoà propriedadecoletiva,ou pública,é o Es-
tado, sob a forma de uma pessoajurídicaconstituídacom fins de
interessepúblico afetos à Administração.Manifestaa vontadedo
Estadonãohácomonãoadmiti-Ianasuaexpressãode forçanaordem
institucional.Vale, portanto,o ato de instituição,o significadodo
atocriador.
Aqui Uca bastanteclaro:a funçãoque o Estadoexercitaatravés
das fundaçõese dasempresaspúblicas,escolhendoos meiosde pro-
cedimentomaisadequados,é umafunçãode intervenção.Intervenção
pela qual a Administraçãose faz presentena extensãodas suas
prerrogativase propósitos,ou comoprestadorade serviçostantoso-
ciais comoeconômicos.
18.0- INTERVENÇÃOE ATIVIDADEADMINISTRATIVA
Seriao casode adml'tira Administraçãoagindoconformeimpõe
O princípioda especialidade.Intervindoemrelaçõesjurídicasde direi-
to privado,emboramantendoas suasprerrogativasessenciais.Defi-
nindo de acordocom a lei a sua própriacondu.tae dispondodos
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meios necessáriosparaimpora respeitodessacondutae paratraçar
a condutaalheianaquiloquecomelatenharelação.(35)
CAIO TÁCITO, informandoque a tônicados regimespolíticos
passouda abstençãoparaa intervenção,estabelecealgumasvaliosas
premissas:
a) asConstiful'çõesse enriquecemcomnovosdireitoseconômicos
e sociais,tão relevantesparao homemcomumcomoos seusdireitos
individuaise políticos;
b) o centrode gravidadeda ordemjurídicase desloca,progres-
sivamente,do indivl'dualparao social;
c) a intervençãodo Estadono domínioeconômico,que é uma
constantedo DireitoPúblicocontemporâneo,se defineora s.obforma
programática,ora comonormalegislativa,ora ainda,como uma ati-
vidade administrativa;
e) o Estadoé, atualmenfe,um presfadorde serviçostantosociais
comoeconômicos;
f) a atividadeempresarialdo Estadopodechegar,sob inspirações
variadas,ao monopólioestatal;
g) característica,tambémdo intervencionismo,é o planeiamento
econômico,tantodo setorpúblicocomodo privado;
h) a propriedade,a família,o trabalho,a empresapassama cbe-
decer,.a novospressupostosde interessecoletivo;
i) a liberdadee sobrevivênciado indivíduo,a proteçãocontraos
riscossociais,a garantiade propriedade,da atividadeprofissionôl,do
comércioe da indústria,se colocama um temposob a proteçãoe a
disCiplinado Estado,numaescalaquevai da ampliaçãodo poderde
políciaàs formasmaisamplasde socializaçãoda economi'a.(36)
Esseclimareformistado direitomoderno,não levacomoespera
CAIO TÁCITO à instabilidadedas instituiçõesjurídicastradidonais
mastãosomenteà procurade novasleise códigosmelhoradequados
à atuaçãoestatalno que diz respeitocomo equilíbrio indispensável
à consecuçãoda segurançasociale econômica.(37)
Tanto nas empresaspersonificadas,como nas fundaçõescom
personalidadejurídicaprivada,ambasaspessoasjurídicascomcapital
público,os matizesnãose diferenciamna evoluçãohistórica,nemna-------
35) André GonçalvesPereira- ERRO E ILEGALIDADE NO ACTO ADMINISTRATIVO - ps.
34/.
36) Ver O DESAFIODO ENSINODEDIREITO- Carta Mensaldo C.T.C.N.C.- Abril de 1971
- pg. 59/66.
37) Caio Tácito - trab.cito- loe.cito- p. 61.
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suaexpressãomaismodernaou de climareformista,quantoà ativi-
dadedofim e deformanoquedizcoma Administraçãoindireta.(38)
. Convém,porém,ressaltarquenãomaisexiste.hoje,aquelaten-
dênciaà nacionalizaçãodos serviçospúblicosque impressionoua
espíritojurídicodepoisda últimaguerranadecadade 1950,provo-
candode VEDELumaatituderadicalemfavorda.politizaçãoe em
oposiçãoà fase liberaljá ultrapassadana suafisionomiahistórica.(39)
VEDEL largouàqueletempoa expressãoquese fez famosade
que o Estadoexpropriouou estava.expropriandodo capitalismoou
dos capitali'stasnão só suasempresas,comosenãotambémsuasex-
periênciase suas fórmulas..jurídicascom a intervençãoe a adoção
de formassocietáriasmercantísconstituídasde capitalpúblico.(40)
Mas o assombrocoma expressãofamosanãoduroumuito,poi~
o fenômenonacionalizadorhaveriade dar lugar ao fenômenodo
planeiamentocom a proliferaçãode entesde gestãoeconômicae
social,capazespelavia da descentralizaçãoadministrativa,de aten.:Jer
certospropósitosdentroda estruturaorganizacionalpública.
A evoluçãodo pensamentojurídicose baseouna necessidadedo
desenvolvimentoeconômicoe queé político,coma aceitaçãodapre-
sença indispensáveldo Estadona atividadeeconômicaatravésde
um processoracionalizador que antea variedadede pessoascasuisti-
camentecriadas,obrigou a Adminj'straçãoà optar.por 'um regime
racionale próprio de cunhoeminentementeplanejadoe de caráter
institucionaI.
Quantoà experiênciageneralizou-sem todosos paísesociden
taj'sde maiordesenvolvimento,impondoa necessidadede umareorde.
naçãojurídicaassentadanoselementosurgidosda técnicaplanifkada
aplicadaà organizaçãoadministrativa,adequadamentesujeita essa
técnicaàs condiçõesde forma,conteúdoe regimejurídico.------
38) Destacam-se,na apreciaçãodo fenômeno jurídico, face à capacidadeinterventorado
Estado, alguns trabalhosde invulgar mérito prático e doutrinário, como: Aurelio Gu'\ita
- DERECHOADMINISTRATIVOESPECIAL- Vol. 111- Zaragoza,1967; Alfonso Perez
Moreno- LA FORMA JURfDICA DE LAS EMPRESASPúBLICAS - Sevilla,1969;F. Garrido
Falia- LA DESCENTRAlIZAClóN ADMINISTRATIVA- Costa Rica, 1967; Ernest Fersthoff
- TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO - Madrid, 1959; Garcia - Trevijano -
TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO - Vol. 11- Madrid,1967;A. Buttgenbach-
THloRIE G~N~RALEDE MODES DE GESTION DES SERVICES PUBLlCS EN BELGIQUE -
Bruselas,1952;UrbanoValeroAgundez- lA FUNDACION COMO FORMA DE EMPRESA
- Vallac:lolid,1969.
39) Ver LA TECNIQUE DES NATlONALlSATlONS - Paris, 1946.
40) GeorgesVedei- ob.cito- DROITSOCIAL- -p.93.
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19.0- A SIGNIFICAÇÃO DA FORMA JURIDICA
o carátereconômico,técni"cou de processo,estãono presente
vinculandomuitomaiso DireitoAdministrativoà Ciênciada Adminis-
tração: importaconsiderarna descentralizaçãocomo regime, dois
fenômenosque exigemdimensionamentoajustadoem planosque se
equivalemna ordemdecrescentehierárquicae funcional.
No primeirodos fenômenosestáa organização,mediantea qual
à realidadestatalse projetana realidadepolíti"cade si mesma,isto
é, ordenandoformalmentea atividadeadministrativainstrumentalnas
diferentesesferasde comportamentopúblico,harmonizando siste-
mapolítico.(41)
No segundodos fenômenosestãoas estruturasatravése me-
dianteas quais a Admini'straçãoefetivaa sua atividadede gestão,
alargandoo quanto possívela sua capacidadefuncional,geralitJo
órgãos,pessoasou entes,que pela definiçãode competênciae de
objetivos,respondemà obrigatóriaaçãoestatalemdiferentesesferas.
Daíporque,órgãos,pessoasou entes,exigemformaiurídicacuja
signifi"caçãoestáno sentidoda coordenaçãoà organizaçãoadministra-
tiva,ou sejaà organizaçãodo Estado,formaiurídicaquenãose arti- .
culasenãodentrodo regimee da ordemjurídicainstituídaem razão
do queofereceo direitovigentenassuasreaismanifestações.(4:?)
Compreende-se,portanto,o surgimentodas fundaçõese empre-
saspúbli'cascomoparticipantesda ordemjurídicaestatal,sob forma
clássicasmas adequadasàs exigênciasdo serviçopúblico, criadas
dentrodo âmbitodo iuspublicumcomo objetivode alcancepolítico
e não só patrimonial,instituidasem di'ferentesníveis e graus c)m
personalidadejurídica,naturezaprópriae formajurídicapeculiaraos
entesautonômosprivados.
Aindaaqui,merecelembrança,liçãode PEREZMORENO,que-------
41) Não cabe aqui, necessariamente,o examedo Estado na sua formaçãopolítica. Numa
visão mais ampla, não há como não atender,pelas suas implicaçõesde regime e de
ordem política, o Estadocomocorpo político. Bastadizer que o sistemajurídico é condi.
ção da organizaçãoestatalou do Estadopoliticamenteorganizado.Sendo ele, o Estado,
federal, apresenta-sem caráterde maiorcomplexidade.~,sempre,por ess~ncia,composto,
como soma de valores políticos que se integram num mesmo único poder, no C3S0
brasileiro,a União Federal.Por sua vez, a União, não se realiza sem a participação,Jas
unidadesfederadas. Nos Estadosunitários já a organizaçãopolítica não exige maiores
dimensões.. Nele,no Estadounitário,nãoprevalecempressupostosque imponhama divi.
são do poder político, e, por consequência,a Administraçãonão sofre divisões (lU
repartiçõesna e'ltrutura.
42) "En todo casolos problemasa resolverseránel Derechoaplicablea estesentesautónomos,
como se relacionancon Ia Administradon,y el valor de Ia atribucion de personalidad
jurídica en Ias relacionescon terceros"(PerezMoreno - ob. cito- p. 66).
- -- - _n- __n__n- --- n --------
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se tornaválidadesdequandovisuali'zao problemaem têrmosgené-
ricos,para afirmar:
a) Ia Administracióntieneun hambrede nuevasformasque sólo
el Derechocomumha habidoy podidosuministrarlej
b) iunto a Ia decantadapolitizacióndei Derechocomumcabia
colocarIa privatizacióndei Derechopúblico,no en cuantoa su sustan..
cia especifica,ya que Ia Administración,aun cuandoactuandoba.io
régimenprivatistico,no pierdeiamiássu carácterde "públicaspotes-
tas",sine en cuantoa Ia formaiurídicaa que se semetenIas nuevas
tarefasadministrativas.(43)
Semdúvida,nãohácomocontrariara Administração,ou o poder
administrativo,ou o Estado,não admitindoa plenacompatibilidade
entrea organizaçãodo entesegundoa estruturajurídicamai'sadequa-
da a seusfins, tendoem contao caráterinstrumentale de processo
que interesseà Administraçãono usodassuasprerrogativas.
Sabehojea doutrina,que o chamadoregimeprivatistico,não é
estranhoà Administraçãoquandoexpressaa suavontadepúblicaou
políti'ca.Nas pessoasjurídicasfundacionaisefetivamenteo poderpú-
blico procuraa descentralizaçãofuncionalou a descentralizaçãopor
serviços.Nas empresas,ou atravésdelas,o que o Estadoprocura,é
dinamizarum objetivoeconômicono planoondepossampreponderar
elementosjurídicoscombinadosde regimejurídico,e que melhordis-
ciplinema formaiurídica.
Certamente,a doutrina,por imposiçãode certasposiçõesdoutri-
nárias,não se mosfraunânimequantoà formadas fundaçõese das
empresaspúblicas.O processo,porém,deve cabero Estado,dentro
do princípioda unidade administrativa.A obri'gaçãodo respeitoà
legalidadenão impedea escolhado regimemais adequado.Tendo
em mira fatores condicionantesque dão configuraçãoa tipos de
pessoas,tantopode o Estadoadotara forma pública,ou a pri'vada,
se estalhe parecera maisconveniente.
Acresce,sobretudo,reconhecer,que a característicados entes
fundacionaiscomformajurídicade empresapúblicaestána persona-
lidade jurídico-pública,mascom submissãoda sua atividadeao di-
reito privado,especialmentequandoo Estadono ato criadordefine
o tipo da pessoana relaçãojurídicae diantedosobjetivosa alcançar.
Assim afirmao Estado,comoinstituidore organizador,a sua capaci-
dadede DireitoAdministratiVo.Capacidadeque nãoamparaasfunda-
çõesprivadas.
43) Ver lA FORMAJURfDICA...- ob. cito- p. 76.
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Preponderamtrês elementosfundamentaisno sentidoda carac-
terizaçãoda formaiurídica:
a) o elementovontadefundadorado Estado;
b) o elementopatrimonialparaconsecuçãode um fim;
c) o elementoorganizaçãopara cumprimentodessefim
fixaçãode mei'ospessoaise materiaisnecessários.
com a
A modalidadede entefundacional,comforma de empresapú-
blica,supõereconhecimentode finalidadeque pe!aatividadepreten-
dem a gestãode serviçospúblicoseconômicos.A forma iurídica,por
consequência,respondea umanecessidade,ou a necessidadeque ~e
mani'festamna esferaprópriade responsabilidadeda Administração.
A colaboraçãode pessoasprivadasna gestãoadministrativapública
tornou-senumfato naturale numasoluçãonormai do nossotempo,
dado o sentidoorganizadorde DireitoAdministrativo.(44)
20.o - CONCLUSÃO
Enquadram-se,teóricae praticamente,as conclusõesque expon-
taneamenteaparecemdos fatos que envolvema condiçãoadmin;s-
trativa, nos seguintesitens cuja importânciaindicama capacidade
generalizadorado Estado,no tocanteaosserviçospúblicosque envol-
vem a plena responsabilidadeda Admini'stração:
a) somentepeladescentralizaçãofuncionale de serviçospode a
Administraçãoarcarcomas exigênciasde ordemadministrativa,so-
cial,econômicae assistendal,que fazemfim parao Estadodentrodas
suasprerrogativaspolíticas;
b) essadescentralizaçãocaracteriza-seno sentidodinâmicopela
transferênciade funçõesou competênciasda Administraçãoàs dema;s
pessoasjurídicaspúbll'casou privadase paraatendercondiçõesterri-
toriaise institucionais;
c) o nexocausale jurídicoentreos entesfuncionalmentedescen-
tralizadose o Estadoimpõea tutelafaceà naturezada relação,depen-
dênciahierárquica,a formapersonificadae a forma jurídi'caadotada;
d) a posiçãodo Estadoé a mesmaquantoàsfundaçõese às em-
presaspúblicasdesdeo momentoemqueasenquadranaorganização
estatalpor constituiçãocoativa;
e) tantoas fundaçõescomoas empresasorganizadasem forma
44) Emparteé essa a orientaçãode PerezMorenoquandoressalta importânciadasrelações
de cooperação sobre as relações de estrita subordinação - ob. cito - p. 266.
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de serviçopúblicono sentidogeralsãofenômenostípicosde-descen-
tralí'zaçãoadministrativassumindoa personalidademelhorcondizen-
te como fim esperadoj
f) considerandoa -relaçãode hierarquiae a relaçãode tutelao
regimejurídicoserásen;preaqueleque o Estadopreferirparatodos
os entesinferioresque participamou passema participarda-Admi-
nistraçãoindi'reta;
g) na realidadenadaháque impeçao Estadode criarfundaçõss
comformade empresadestacandono enteautonômopersonifkadoo
regimeconveniente,e isso em razãoda naturezada atividadeque
pretendeexercitar.
h) mostra-sea vontadeestatalatravésde substratumpersonif;.:a-
do que dá vida ao ato de cri"açãoem cadacaso para tudo quanto
disserrespeitoà formaconcreta,à estruturajurídicapeculiare orga-
nizacionaladministrativa.
Adotamosaqui,semreservas,a tesede VALEROAGUNDEZ:
- "el fundadorpuedeestab!eceren el negociofundacional~as
normas,conformea Iascualesdebenestructurarsey actuar105órga-
nos de Ia fundación".(45)
Como fato,asempresasfundacionaispriVadas,em nadase con-
flitamsubstancialmentecoma naturezahistóricada instituição.A 1ção
do Estado,pelavontade,é a mesma.A necessidadede controletam-
bém igual na fundação- empresa.
Quanto ao controleno funcionamentoda empresafundacio!"lal
seráo problemaapenasestatutário,pois,em princípIo,resultandoda
intervençãode órgãospúblicosou da Administração,a função de
poder outorgadapelo fundador,limita-seàs regrasou disposições
que garantamo cumprimentoda vontadenascidado ato de institiJi-
ção.
Paraleloàs tradicionaisformasde empresaa novaformade fun-
dação,com peculiaridadeseconômicasno setor privadoou público,
dificuldademaior não ofereceno tocanteao conceito,possibilidade
e regimejurídico.Ressalte-se,fundamentalmetne,como essencial,a
vontadedo fundador,emtornoda idéiacentral,queo levouà criaç~o
do ente. -
Comonasfundações,pessoascriadasde direitopositivo,no fim
estáprecisamenteo seuobietivo.A figuratípica,histórica,clássicadas
45) Ver lA FUNDACION- ob.cito- p. 314.
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fundações,já não bastana atualidade.As exigênciasdo intereC3se
públicode tal maneiraaumentaramqueestãoa exigirdo Estadoação
maiseficientee disciplinadora.Ação instrumentalque se ampareilOS
elementoscoadjuvantesque lhe ofereceo direitoprivado.
No sistemado CódigoCivil, apesardos preceitosunitáriosapli-
cáveis,não se diz ao certoo que sejao interesseou a necessidades
públicas.Emconsequência,o interessepúblico,ou a necessidade,con
verte-seemalgonãotipificadonosdiasatuais,parao direitomoderno
na suaexpansãosoÓalizadora.
Mas há umaverdade,em que a doutrinaé bastantesegura:to-
dos os ordenamentosjurídicosque admitema figura da fundação
outorgamsua proteçãoà vontadedo fundador,paragarantirnão 5Ó
o cumprimentodas suasfinalidades,masparareconhecerna vontade
do fundadora normasupremada fundação.(46)-
Forade tal verdade,não existeoutrocaminhopara a Adminis-
tração,em consonânciacoma ordemjurídicainstituÓonal.Estácerto
queo fim objetivadopelasfundaçõesvenhaclaramentemarcadooe!a
condiçãode inalterabilidade.Mas a inalterabilidadedessefim não é
nuncaabsoluta.SeriagravementeprejudiÓalparaa fundaçãose assim
o fosse.As circunstânciasque mudampodemobrigarnecessariamente
à novasadaptações,semquebrade fidelidadeà vontadedo fundador
aoconstituira fundação.(47) .
Não há,portanto,umcritériorigorosamentexato,quantoà evo-
luçãodo fim e o caráterpermanentedasfundações.Não havendoum
critérioexato,permi'te-seàsfundaçõesemrazãodo ordenamentojurí-
dico, que assumamem qualquertempo ou no momentoda criação,
finalidadesquemelhordigamcoma pretensãodo Estadosempre3an-
sível a fatos essenciaisnovos que buscamracionalentendimentoe
formulação.(48)
Justificando-sea fundaçãoempresa,no Estadomodernopressio-
nadopor tantasexigênci'as,aindavale sobretudoo princípiotradic:o-
nal que reconheçoa vontadedo instituidorcomo a lei que rege a
fundação.Paratipificara fundação,comformade empresa,bastaa
presençado fim de atividadeempresarial,conformeas diretrizesim-
postaspelofundac:lorno atode cri'ação.A adequaçãoà atividadeeco-
nômicaordenadaestatutariamentereflete elementosdefinidoscom
titularidadejurídicaimediata.
46) Valero Agundez ~ ob. cito- p. 28.
47) UrbanoValero Agundez - ob. citops. 31/33.
48) Carácterde Ias normasdeI Derechode Ia fundaci6n- Agundez - ob. cito ps. 64/5.
